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筆者は, いわゆる ｢抵当権と時効｣ の問題に関して, 20年前の1998
(平成10) 年に, ｢抵当権と時効｣ と題する論考 (
(１)
以下, 本稿では, ｢玉田
古稀論文｣ と呼ぶことにする) を発表したが, 近時, 最高裁から, [１]
最判平成15・10・31判時1846号７頁, 金判1191号28頁, [２] 最判平成23・
１・21判時2105号９頁, 金判1365号18頁, [３] 最判平成24・３・16民集
66巻５号2321頁という３つの重要判例が出現したことを契機に, 改めて




(以下, ｢再論第１論文｣ ないしは ｢第１論文｣ と呼




｢再論第２論文｣ ないしは ｢第２論文｣ と呼ぶことにする) の２編の論考
を公にした｡
ところで, これらの論考もその一部となる今回の一連の研究は, ｢抵当
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(１) 拙稿 ｢抵当権と時効｣ 玉田弘毅先生古稀記念 『現代民法学の諸問題』
(信山社出版, 1998) (以下, ｢玉田古稀論文｣ または単に ｢玉田古稀｣ と
呼称) 45頁以下｡
(２) 拙稿 ｢抵当権と時効・再論序説 最判平成15・10・31及び最判平成
24・３・16の位置づけに向けて ｣ (以下, ｢再論第１論文｣ または ｢第
１論文｣ と呼称) 本誌68巻２号 (2017) 51頁以下｡
(３) 拙稿 ｢『抵当権と時効』 問題と民法397条 最判平成15・10・31及び
最判平成24・３・16の位置づけに向けて ｣ (以下, ｢再論第２論文｣ ま




[１] 判決と [３] 判決はどのように位置づけられるかということ
・ ・・・ ・ ・・・・・・・・・・・・・・・・
を究極の目標にするものである｡ しかるに, 上掲のごとく, 再論第１論文
と第２論文の両者には, ｢最判平成15・10・31及び最判平成24・３・16の
位置づけに向けて｣ という副題がつけられている｡ そして, この ｢向けて｣
という言葉からも明らかなように, 本研究は, 現時点においては考察の途
上にあり, ｢抵当権と時効｣ という問題の中で [１] [３] 両判決の位置づ




しかし, それはさておき, 本研究を進めるにあたっては, 考究しなけれ
ばならない別の課題がある｡
・・・・







法と政治 69巻 2号Ⅰ (2018年 8月) 53(481)




て, 所有権の時効取得に関する事案ではない ([２] 判決の事案及び判旨
・・・・・・・・・・・・・・・・・・
については, 拙稿 ｢[２] 判決判批｣ 民商145巻４＝５号 (2012) 124頁以
下参照)｡ この点, 同判批132頁, 再論第１論文66頁, 第２論文106頁でも
述べたように, 筆者は,《果たして賃借権という権利の上に取得時効は成
立しうるのか》という根本的な疑問を持っている｡ 要するに, [２] 判決










































54(482) 法と政治 69巻 2号Ⅰ (2018年 8月)
(５) 玉田古稀論文56頁以下, 再論第２論文127頁以下｡
(６) 玉田古稀82頁, 第２論文128頁, 131頁, 132頁｡
































期占有者が, 長期取得時効 (民162条１項) の完成を理由
・・・・・・ ・・・・・・
に抵当権の消滅を主張する場合があげられる｡ なお, 上述の ｢真の所有者
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(８) 玉田古稀68頁以下, 第２論文128頁以下｡
(９) 拙著 『取得時効の研究』 (信山社出版, 1996) １頁以下等参照｡
(10) 占有者の相手方の反対証明が成功した場合 (民186条１項参照)｡
(β) また, 第２に, 第１と同じく, 不動産を真の所有者から譲り受け
・・・・・・・・・・・






て破られない場合, 占有取得者は, 短期取得時効 (民162条２項) を援用
・・・・・・ ・・・・・・
して不動産に付けられた抵当権の消滅を主張することができる｡ なお, こ
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そこで, 本稿では, 最初に, 現行民法の起草者はなにゆえ旧民法におけ
る２つの条文を１つの条文にまとめたのか, すなわち, 現行397条への統
一化の理由を探究し, 次いで, その理由の正当性について検討を行うこと






フランス人ボアソナードらが起草し, 1890 (明治23) 年に公布された
旧民法は, 1893 (明治26) 年１月１日から施行予定であったが, いわゆ




1896 (明治29) 年12月31日まで延期されることになった｡ そこで, 政府
論
説
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(12) 以上, (b) について, 玉田古稀74頁以下, 第２論文129頁以下参照｡
(13) ｢民法商法施行延期法律案｣ のこと｡
は, 翌1893 (明治26) 年３月, 法典調査会規則を公布したが, これによ
り, ｢民法商法及附属法律ヲ調査審議ス｣ る (同規則１条)
(14)
ため法典調査
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(14) 法典調査会規則１条 ｢法典調査会ハ内閣総理大臣ノ監督ニ属シ民法商
法及附属法律ヲ調査審議ス｣
(15) 以上について詳細は, 拙稿 ｢日本民法学史における取得時効要件論
『所有の意思』 を中心に ｣ 平井一雄＝清水元編 『日本民法学史・
続編』 (信山社出版, 2015) 104頁以下｡
(16) 法務大臣官房司法法制調査部監修 『法典調査会民法議事速記録二 第
二十七回―第五十五回』 (日本近代立法資料叢書２) (商事法務研究会,
1984) 950頁以下参照｡
(17) 法務大臣官房司法法制調査部監修・前掲注 (16) 962頁参照｡
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抵当不動産ニ付キ取得時効ニ必要ナル条件ヲ具備セル占有ヲ為シタルトキ
ハ抵当権ハ之ニ因リテ消滅ス｣ となっているが, 本稿掲記の調査会案392
条と比較すると, ｢具備シタル占有ヲ為ストキ｣ が ｢具備セル占有ヲ為シ
タルトキ｣ に改められただけであり, 細部の語句の変更がなされたに過ぎ
ない｡
(19) この点については, 拙著・前掲注 (９) 37頁注 (64) [初出：拙稿
｢取得時効の存在理由 長期取得時効を中心に ｣ 松商短大論叢32号
(1984) 37頁注２)] 記載の文献等参照｡
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(21) 法務大臣官房司法法制調査部監修・前掲注 (16) 962頁では, ｢余計ニ｣





(23) 法務大臣官房司法法制調査部監修・前掲注 (16) 962頁以下｡
(24) なお, 本稿で ｢後略｣ として引用を省略した箇所の中に, 旧民法債権
担保編296条では, ｢所有者タル債務者｣ という言葉が使われていて, ｢債
務者ハイツモ所有者デアルカノ如クナツテ居ルガ……債務者デナイ人カラ
(b) 著書 『民法要義』 における論述
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抵当権ヲ設定シタ場合ニ債務者ハ所有者デナイ｣ ことなどから, ｢文字ヲ
改メマシタ｣ という叙述がある (法務大臣官房司法法制調査部監修・前掲
注 (16) 963頁)｡ そして, これは, 債務者以外の抵当権設定者から, 抵当
不動産を取得した場合を想定したものであり, 旧民法からの改正の１つと
して重要な点と言えよう｡









之二物権編』 [私立法政大学＝有斐閣書房, 第31版, 1911] [明治44年版完
全復刻版 (有斐閣, 1984) にて復刻] 588頁以下)｡
(27) 1896年制定後, 2004年民法現代語化までの167条は, 以下のようであっ
た｡ 第１項 ｢債権ハ十年間之ヲ行ハサルニ因リテ消滅ス｣ 第２項 ｢債権
又ハ所有権ニ非サル財産権ハ二十年間之ヲ行ハサルニ因リテ消滅ス｣｡ ち
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て消滅する｣｡
(28) 民法289条を指す｡ ｢承役地の時効取得 (？) による地役権の消滅｣ に
・・・
関する条文である｡





に, 同条第２項は, 2017年改正民法では, 同条第３項に繰り下げられ, 次
のように規定される｡ ｢前二項の規定は, 始期付権利又は停止条件付権利
の目的物を占有する第三者のために, その占有の開始の時から取得時効が
進行することを妨げない｡ ただし, 権利者は, その時効を更新するため,
いつでも占有者の承認を求めることができる｣｡
(30) 梅・前掲注 (26) 巻之二 590頁以下｡
(2) 富井起草委員の解釈
一方, 現行民法397条の解釈に関し, 民法392条案の担当委員ではない
が, 同じく起草委員の１人である富井の著書 『民法原論第二巻物権』 を参
照すると, 富井は, 時効による抵当権の消滅について, 同書の第４編 ｢担



















紹介した｡ しかし, ここで探究すべき問題は, これら両者の見解にはいっ
論
説
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(31) 富井政章 『民法原論第二巻物権』 (有斐閣, 大正12年合冊版 [下冊11








て, 次には, ほぼ第Ⅱ節で引用した順に従い, 第１には, 法典調査会にお
ける梅の説明をできるだけ詳細に検討し, 第２に, これを補うものとして，
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(32) 旧民法債権担保編296条, 297条１項, 証拠編140条参照｡ 以上の条文





























るとなっている｡ しかし, これでは, 一方で, 抵当不動産の第三取得者に
ついては, たとえその者が善意であっても抵当権消滅のため30年の占有
・・・・・・・




(c) 上述のところから, 梅は, 旧民法においては, (a) 債権担保編の
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版, 2000) (以下, ｢雄松堂版｣ と略称) 所収, 513頁])｡ なお, 本稿では,
ボアソナードが起稿した同書及びその他 『再閲修正民法草案註釈』 と題す
る文書所掲の旧民法草案を ｢再閲修正民法草案｣ と呼ぶこととする｡
(35) ボアソナード氏起稿・前掲注 (34) 註釈第四編 [五五三] 1013頁以下
[雄松堂版513頁以下]｡
(36) 玉田古稀74頁｡ なお, ボアソナードは, ボアソナード氏起稿 『再閲修
正民法草案註釈第五編』 (発行所・刊行年無記載) [二五一] 以下 507頁以
下 [ボワソナード氏起稿 『再閲修正民法草案註釈第五編』 (ボワソナード
民法典研究会編 『ボワソナード民法典資料集成後期一―二第Ⅵ巻』) (雄松
堂出版, 2000) (以下, ｢雄松堂版｣ と略称) 所収, 259頁以下] で, 彼の
時効観を詳細に論じている｡ しかし, ボアソナード氏起稿・前掲注 (34)
註釈第四編 [五五三] 1013頁以下 [雄松堂版513頁以下] における再閲修





























































(イ) しかし, 旧民法財産編287条２項において留意すべきは, 承役地
の第三取得者の占有継続により地役権が消滅するのは, ｢第三者カ地役ア
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(37) 本稿本文第Ⅱ節２(1)(a)(イ)参照｡
(38) なお, 本稿本文第Ⅱ節２(1)(a)(イ)掲記の梅の説明では, 第三取得
者たる ｢自分ガ登記簿ヲ見ナカツタ｣ という例もあげられているが, この
場合の第三取得者は, 善意ではあるものの無過失ではないことになると思
われる｡
(39) 城數馬訳 『民法理由書財産編物権第五』 (発行所・刊行年無記載) １
丁表以下 [『民法理由書第一巻財産編物権部』 (ボワソナード民法典研究会
編 『ボワソナード民法典資料集成第Ⅱ期後期四第１巻』) (雄松堂出版,
2001) (以下, ｢雄松堂版｣ と略称) 所収, 561頁以下]｡ なお, 雄松堂版
｢序文｣ 14頁参照｡
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註釈第二編物権ノ部』 [ボワソナード民法典研究会編 『ボワソナード民法
典資料集成後期一－二第Ⅰ巻』] [雄松堂出版，2000] [以下, ｢雄松堂版｣


































法と政治 69巻 2号Ⅰ (2018年 8月) 71(499)
(41) 城數馬訳・前掲注 (39) 216丁裏以下 [雄松堂版778頁以下]｡
(42) 第１項 ｢地役ハ左ノ諸件ニ因リテ消滅ス 第一 地役ヲ設定シタル期
間ノ満了 第二 設定ノ権原又ハ設定者ノ権利ノ解除, 銷除又ハ廃罷 第








したことが必要である｡ もっとも, この場合, 第三者は取得時効によって








































































(44) なお, この点について, 再閲修正民法草案812条を注釈したボワソナー
ド氏起稿・前掲注 (40) 註釈第二編物権ノ部下巻 [四百八十五] 543頁以






















れる｡ しかし, そもそも, 要役地の非所有者をそれと知りながら (悪意で)
地役権の放棄の合意をしても, そのことを理由に承役地の所有者が保護さ
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(45) 先に本文に掲記し, 前注 (43) に条文を引用した旧民法財産編290条｡
(46) ちなみに, ボワソナード氏起稿・前掲注 (40) 註釈第二編物権ノ部下
巻 [四百八十五] 542頁以下 [雄松堂版622頁以下] には, このような事例
は載っていない｡

























ところで, 現行民法起草委員で, 397条原案の起草担当者である梅, 並
びに, 同じく民法起草者の１人であった富井は, 彼らの著書においても,
簡単ながら, 民法397条に関する論述を行っている｡ そして, これらにつ
論
説
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(47) ボアソナード氏起稿・前掲注 (34) 註釈第四編 [五五二] 1012頁 [雄
松堂版513頁]｡
いては, 本稿第Ⅱ節２の (1) (b) 及び (2) で引用したところである｡
よって, ここでは, 梅・富井両名の著書の記述を検討し, 上述１での考察
を多少補うことにしたい｡
(1) 梅 『民法要義』・富井 『民法原論』 における論述





とは独自に消滅時効にかかることが認められる｡ そして, その上で, 第三
者が抵当不動産を占有して162条が定める取得時効の要件を具備した場合,
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(48) ここで ｢改民｣ とは, 2017 (平成29) 年改正民法 (2020年施行) のこ
とを指す｡
(2) 検 討
(a) では, 梅・富井のこれら著書の叙述からすると, 民法397条は取
・
得時効に関する規定と考えるべきなのであろうか｡ この点, 富井は, 上記
・・・・・・・・・
『原論第二巻』 で, 397条について ｢取得時効｣ という言葉を使っており,
抵当権は取得時効の効果である ｢権利の原始取得｣ に従って当然に消滅す
るものとしている｡ しかし, これが取得時効に関する規定だとしても, そ





点である｡ だが, 上記 『原論』 の記述を見た限りでは, これについて, 富
井の考えを明確に読み取ることはできない｡





る点が注目される｡ すなわち, まず ｢第三者が抵当不動産を占有し｣ と述
べているのは, 抵当不動産の第三取得者のみならず, 債務者または物上保
証人以外のすべての者が抵当不動産を占有して取得時効が完成する場合を
言っているように見えないわけでもない｡ しかし, 梅は, 抵当不動産の占
有が162条の定める取得時効の要件を充たしたならば, ｢完全ナル所有権｣
















そこで, この点をより深く検討するために, 『民法要義』 の 『巻之一』
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(50) 梅 『訂正増補民法要義巻之一総則編』 (私立法政大学＝有斐閣書房,
第33版, 1911) [明治44年版完全復刻版 (有斐閣, 1984) にて復刻] 408頁
以下｡






うかであるが, 前述のように, 富井については, この点詳らかではない｡
しかし, 梅については, 上掲各文献を参照した結果, 同条の適用されるべ
き主な場面として, 抵当不動産の第三取得者が占有を継続した場合が想定
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(52) なお, 大久保邦彦 ｢[３] 判決判批｣ 民商146巻６号 (2012) 86頁は,
｢民法三九七条の適用場面では抵当権の存在に物の他人性を求めることが
できるので, この場合には例外的に自己の物の時効取得が認められる｡ こ
の時効は, 『所有権を完全にする為めの時効』 と称することができる｣ と,
梅と同様の解釈を展開している (大久保 ｢自己の物の時効取得について




債権担保編297条が規定していたように, 債務者, 物上保証人, 抵当不動
産の第三取得者以外の者については, 抵当不動産 (とされる土地・建物)
に関して取得時効の適用を認める必要がある｡ そして, この場合は, 取得
時効の存在理由を尊重した解釈をしていかなければならないであろう｡
ところで, 以上のような解釈を指向するとすれば, 民法397条における
占有者の主観的要件, すなわち, 善意・無過失か, あるいは, 悪意または
善意・有過失かの対象が, ①占有者が抵当不動産の第三取得者である場合
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論説
De la relation entre l’article 397 du Code civil
japonais et la de ses 	

Motomi KUSANO
Ce a dans le but 	
le sens de l’article 397 du
Code civil japonais.
Les 	
du Code civil en vigueur ont 	 l’article 397 en
fusionnant les articles 296 et 297 du livre des garanties des
du Code
civil de l’Empire du Japon (l’Ancien Code civil), qui avait 	par
Boissonade et avaiten 1890, mais il
pasen vigueur.
Cependant, est-ce-que cette fusion 
raisonnable ?
Kienjiro, un des	
du Code civil en vigueur et la personne
responsable de l’article 397, a que le 	
de la prescription de
l’article 296 du livre des garanties des 
de l’Ancien Code civil 

trop long, en le comparant avec l’article 297 du livre puis en le
comparant avec l’article 287 du livre des biens de l’Ancien Code civil, afin de
justifier la fusion plus haut.
Toutefois, les raisons 	des prescriptions de ces articles de l’Ancien
Code civil sont diverses. En , je pense que la fusion en un seul
article, l’article 397 est .
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